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Con fundamento en la jurisprudencia nacional colombiana se reflexiona sobre la necesidad de utilizar la perspectiva
de género en la aplicacion de los principios laborales y de la seguridad social, de manera puntual con relacion al
principio de condicion mas beneficiosa, en aquellos eventos en que debe decidirse la posibilidad de otorgar la pension
de sobrevivientes a mujeres que dedicaron los afios productivos de su vida a las labores de cuidado del conyuge,
compaiiero, hijos/as y demas integrantes del grupo familiar, con base en normas derogadas mas favorables Este
analisis no es pacifico debido a que, tradicionalmente, la hermenéutica de los principios se fundamenta en su caracter
universal, genérico, basilar y ajeno a las circunstancias facticas de los casos concretos. Las normas internacionales y
los diversos pronunciamientos de las Altas Cortes colombianas hacen llamados perentorios a garantizar la igualdad
entre hombres y mujeres, aunque poco se ocupan de la desigualdad intergeneracional. Este estudio invita a extender
dicha mirada a la aplicacion de los demas principios laborales y de la seguridad social con miras a realizar la justicia
material en una sociedad inequitativa por razones de género como la colombiana, que se obnubila con problemas de
sucesion normativa.
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Abstract

Based on Colombian national jurisprudence, this reflection addresses the necessity of incorporating a gender
perspective in the application of labor and social security principles, with particular emphasis on the principle of the
most beneficial condition. This is especially relevant in cases where the possibility of granting a survivor’s pension
must be determined for women who dedicated their productive years to caregiving responsibilities for their spouse,
partner, children, and other family members must be decided, based on more favorable repealed norms. This analysis
remains disputed, as the interpretation of legal principles has traditionally been grounded in their universal, generic,
and foundational nature, detached from the specific factual circumstances of individual cases. International norms
and various rulings by Colombian High Courts have issued urgent calls to ensure equality between men and women,
although they do little to address intergenerational inequality. This study advocates for extending such an approach to
the application of other labor and social security principles, with the aim of achieving substantive justice in a society
marked by gender inequality, such as Colombia, which is obscured by problems of normative succession.
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1. INTRODUCCION

Latesis que se desarrolla en este articulo gira en torno al ordenamiento juridico colombianoyala
expectativa que tienen algunas mujeres que sobreviven a sus parejas, por consolidar el reconocimiento
pensional derivado del derecho al que aspiraban conjuntamente con sus conyuges o compafieros,
afiliados éstos como cotizantes, receptores ellos de una remuneracion de servicios a lo largo de su
vida laboral, y de la que ellas, no solo dependieron sino que ayudaron a consolidar ejecutando el
trabajo de cuidado no remunerado en el hogar. Esta tesis se plantea desde una perspectiva de género,
de conformidad con las orientaciones establecidas en varias sentencias de la Corte Constitucional y de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en las que se insta a quienes administran justicia a aplicar
en sus fallos la perspectiva de género, a fin de contribuir a la realizacion del principio de igualdad.

Los hallazgos hasta ahora identificados permiten afirmar que las aspiraciones de las mujeres,
reguladas por la Ley 797 del 29 de enero de 2003 (norma actual o vigente), se encuentran en entredicho,
en el marco del Sistema de Seguridad Social Integral de Colombia, debido a que los fallos proferidos
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia del pais no involucran la perspectiva
de género, al analizar las relaciones afectivas y de pareja constituidas por aquella generacion de hace
mas de 30 afios, pues solo se contabiliza la densidad de semanas previa a la muerte bajo dicho régimen
y el inmediatamente anterior (Ley 100 de 1993).

Se precisa, que no se trata de la sustitucion pensional (prestacion generada por la muerte de un
pensionado) o la pension de sobrevivientes del afiliado (quien aun no habia accedido a una pension),
ni tampoco de la pension post mortem (en aquellos eventos en los que el causante tenia cumplido
el requisito de las semanas o tiempo de cotizacion, mas le faltaba cumplir la edad para acceder a
la prestacion de vejez), ya que ahi no hay conflicto, puesto que se esta frente a la trasmision de un
derecho ya financiado o reconocido. Tampoco se alude a las pensiones derivadas del riesgo laboral
(aquellas que se generan por un accidente de trabajo o una enfermedad laboral).

El punto que se aborda en este texto se centra en las denominadas pensiones de sobrevivientes
con salto normativo, es decir, cuando a pensiones causadas con la Ley 797 de 2003 (norma vigente)
se aplica el Acuerdo 049 de 1990 (norma derogada y no inmediatamente anterior a la vigente, mas
favorable), por fallecimiento del causante en vigencia de la primera norma, haciendo énfasis en el
caso puntual de las mujeres sobrevivientes. En consecuencia, la pregunta orientadora se formula asi:
(Admite perspectiva de género la aplicacion del principio de condicién mas beneficiosa cuando la
reclamante de la pension de sobrevivientes es una mujer cuidadora?

2. METODOLOGIA DE TRABAJO

Para la realizacion de la presente investigacion se recurrié a la metodologia hibrida, que
implico la aplicacion del pensamiento socio critico y el apoyo de la IA. En consecuencia, se procedid
a la ubicacion de las sentencias de las Cortes, Suprema de Justicia y Constitucional de Colombia a
las cuales se aplico una revision con inteligencia artificial de la tematica para extraer datos comunes
sobre pension de sobrevivientes. Sin embargo, el analisis hermenéutico, racional y argumentativo
con perspectiva de género de dichos pronunciamientos permitid incluir solo aquellas decisiones con
los siguientes supuestos facticos: i) fallecimiento del causante después del 29 de enero de 2003, ii)
beneficiarias aspirantes de género femenino, iii) convivencia acreditada igual o superior a cinco (5)
afios y iv) decisiones correspondientes a los afios 2023 y tres trimestres de 2024. Ademas, se realizo
una revision documental y de estudios representativos del sistema de seguridad social pensional en
Iberoamérica, respecto de la prestacion de sobrevivientes y el alcance del principio de condicion mas
beneficiosa en materia laboral y de la seguridad social.
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La lectura problémica se nutrié del contraste de categorias opuestas como la sostenibilidad
financiera versus la no regresividad de los derechos y la retroactividad de la ley versus el plus ultra
activismo. Las conclusiones forman parte del proyecto de investigacion denominado “Género
y Principios del Derecho Laboral”, adscrito a la Linea de Investigacion Nomoarquica, del Grupo
DEJURE, de la Universidad de Narifio.

3. LO QUE SE DISCUTE

El iusfilésofo espafiol Garcia Amado J. (1992) se preguntaba ;tienen sexo las normas? Una
importante revision de la teoria juridica moderna, le permitié expresar: “Si hubiera que pronunciarse
sobre este tema me atreveria a sugerir, como hipétesis, que la regla general ha de ser la igualdad de
trato y que la diferencia de trato soporta la carga de la justificacion, la cual ha de contar como una
de sus partes con el argumento comparativo o de generalizacion: analizar si el diferente trato que se
reclama para un supuesto de diferencia o desventaja se admite o admitiria para situaciones semejantes
con los mismos protagonistas en las situaciones inversas o con otros grupos o colectivos (minorias
raciales, minorias lingiiisticas, etc.) en situaciones paralelas” (p.36).

En la actualidad al menos para un buen sector de la academia juridica y de la administracion
de justicia, es evidente el sexismo que conllevan algunas normas y la necesidad de recurrir a la
perspectiva de género para realizar la justicia material y avanzar en equidad e igualdad, sin ningiin
tipo de discriminacion basada en criterios tan sospechosos como el género.

El tema planteado no es pacifico, son varias las discrepancias. Una de ellas gira en torno a la
obligatoriedad de aplicar la perspectiva de género cuando se recurre a los principios del derecho y en
el caso especifico que nos ocupa, a los principios de la seguridad social, cuando la reclamante es una
mujer en la que confluyen determinadas circunstancias que justifican de manera contundente dicha
obligatoriedad.

Por el contrario, se plantea que los principios exigen ponderar y si de antemano existe un
enfoque, ;cual es la via de la igualdad? Las respuestas se ubican en orillas contrapuestas. El recorrido
de este trabajo dotara de argumentos la primera alternativa, para superar injusticias que impiden el
desarrollo de las capacidades humanas como bien supremo, al decir de la fildsofa Martha Nussbaum
(Nussbaum, M, 2007).

Otro aspecto en contradiccion es el referido al impacto de la perspectiva de género tratandose de
principios en la administracion de justicia. Ello por cuanto se puede catalogar como activismo judicial,
sensibilidad femenina, parte del sesgo inherente a la labor judicial o como se plantea en este escrito,
se trata de reconocer los derechos de las mujeres consagrados convencional y constitucionalmente,
como resultado de los analisis criticos de caracter histdrico-social que evidencian mediante datos la
alarmante discriminacion contra la mujer, oculta intergeneracionalmente.

Asi mismo, preocupa si en este evento ocurre el denominado encubrimiento juridico de la
desigualdad, considerando que existen instituciones juridicas de gran valia como la sostenibilidad
financiera que suele enfrentarse con el principio de no regresividad; al igual que, la no retroactividad
de las leyes o la aplicacion inmediata de normas de orden publico frente al plus ultra activismo de las
normas laborales. Estos son los aspectos que se abordaran en este escrito.
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4. GENERO Y PERSPECTIVA DE GENERO: SU OBLIGATORIEDAD EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Se inicia este acapite precisando el alcance de los conceptos: género y perspectiva de género. El
término género tiene diversas acepciones, ya como: categoria de analisis historico y social, que permite
la comprension de los roles asignados a hombres, mujeres y poblacion diversa, sus interrelaciones y
la incidencia directa de los mismos en el acceso al poder (Lamas M, 1995); construccion social
que permite deconstruir estereotipos legales y social (Butler, 2007); categoria relacional y de poder
(Rivera, S, 2015); como categoria juridica transversal para orientar reformas legales y fallos con
enfoque diferenciado (Facio & Fries ,2005); género y subjetividades juridicas capaz de cuestionar
la neutralidad del derecho y visibilizar la marginalidad (Leachel, P & Pujal, M . 2009). El género
es susceptible de aplicarse a personas, instituciones, simbolos, identidades, sistemas economicos,
sociales y politicos, es un concepto transversal a todo el entramado social y sus interseccionalidades.

La perspectiva de género es la aplicacion de esta categoria en la formulacion e implementacion
de propuestas académicas, politicas, econdomicas y sociales, tendientes a alcanzar relaciones equitativas
entre mujeres, hombres y personas diversas. La interiorizacion y el compromiso con la perspectiva
de género, no es un tema voluntario, sino necesario y por lo mismo, establecido internacionalmente
desde Beijing en 1995 al ubicar los asuntos de género en la agenda de los Estados, que exige de los
mismos, reconocer a las mujeres y a la poblacion diversa como sujetos historicos (ONU MUJERES,
2012).

Los dos conceptos son relativamente nuevos y de ellos se habla de manera profusa desde el
decenio de los 70 del siglo XX, debido a su inclusion en declaraciones, convenciones, convenios,
pactos, proferidos por organismos internacionales, de los cuales hace parte Colombia (ONU, OEA,
ONU MUIJERES, OIT). Asi se cuenta con la Declaracion Universal de los DDHH (1948), CEDAW
(1979), la Convencion Interamericana de Belem do Para (1995), Declaracion de los principios del
trabajo (1998), algunos de los cuales, forman parte del ordenamiento juridico colombiano en virtud del
bloque de constitucionalidad (Articulo 93 C.N.) o integran el denominado soft law2, cuya incidencia
en la declaracion de derechos es innegable. A continuacion, se hara referencia a algunos de ellos.

La Convencion para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW), expedida por Naciones Unidas (1979), menciona consideraciones como la siguiente:
“Recordando que la discriminacion contra la mujer viola los principios de la igualdad de derechos y
del respeto de la dignidad humana, que dificulta la participacion de la mujer, en las mismas condiciones
que el hombre, en la vida politica, social, econdmica y cultural de su pais, que constituye un obstaculo
para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y que entorpece el pleno desarrollo de las
posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais y a la humanidad” (pp.4) . Ademas, sefala
que para alcanzar la igualdad entre el hombre y la mujer “es necesario modificar el papel tradicional
tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia”, todo lo cual conduce a los paises a
expresar su decision de “adoptar las medidas necesarias a fin de suprimir esta discriminacion en todas
sus formas y manifestaciones” (pp.5).

Luego de definir la discriminacion y los compromisos estatales consagra los derechos politicos
y de libertad de las mujeres, los derechos econdmicos, sociales y culturales y los derechos sexuales

2 Dicho en otras palabras, se trata de normas que no tienen el ropaje de normas, sin que por tal razon se concluya que
su existencia no apareja ciertos efectos juridicos. En las sentencias C-406 de 1996, C-251 de 1997, T-568 de 1999,
C-010 de 2000, T-1319 de 2001, C-671 de 2002, T-558 de 2003 y T-786 de 2003, entre otras, la Corte Constitucional
ha destacado que la jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos constituye una pauta
relevante para interpretar el alcance de los tratados sobre derechos humanos y, por ende, de los propios derechos
constitucionales.
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y reproductivos. Asi mismo se crea el Comité de seguimiento a la CEDAW, que entr6 en vigor en
1981. En tal década se realiz6 la Conferencia Mundial de Copenhague (1980) y la Conferencia de
Nairobi (1985). Ahi se planted la necesidad de que los asuntos de “género” fueran aceptados por los
Estados como transversales a todos los niveles y ambitos de la vida publica y privada. Esta propuesta
fue aprobada.

Las luchas de las mujeres hicieron posible la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia
contra la mujer (Viena, 1993), ya que la normalizacion y aceptacion social de la violencia era una
realidad en la mayoria de los paises del mundo. Ubicar esta problematica en la esfera internacional
contribuyo a visibilizarla, desnaturalizarla, prevenirla e inclusive sancionar a los violentos. A partir de
esta Declaracion se comprendi6 las multiples violencias que afectan la vida de las mujeres (violencia
fisica, sexual, sicoldgica, politica, econdmica, intrafamiliar, de pareja, racial, entre otras), ademas de
la interseccionalidad o violencias multiples que lesionan a algunas mujeres.

Por su parte, la OIT ha expedido convenios sobre igualdad de género, tales como: a) Convenio
100 de 1951 sobre Igualdad de Remuneracion; b) Convenio 111 de 1958 sobre la Discriminacion
en el Empleo y Ocupacion, estos dos ratificados por Colombia; ¢) Convenio 156 de 1981 sobre los
Trabajadores con Responsabilidades Familiares; d) Convenio 103 de 1952 y Convenio 183 de 2000
sobre la Proteccion de la Maternidad; e) Convenio 190 de 2019 sobre eliminacion de la violencia y
acoso en el lugar de trabajo.

En 1998 1a OIT adopto la Declaracion de los Principios Fundamentales del trabajo y establecio
que dichos principios son de obligatoria observancia para todos los Estados miembros, por el solo
hecho de pertenecer a la organizacion y que no requieren ratificacion. Estos principios son: libertad
sindical y de negociacion colectiva; eliminacion del trabajo forzoso; abolicion de las peores formas
de trabajo infantil y no discriminacién en el empleo. Enmendada en 2022, con la introduccion del
principio de entorno de trabajo seguro y saludable. Principalmente, los tltimos principios hacen
referencia a las brechas existentes entre hombres y mujeres en temas como el acceso al trabajo, la
remuneracion, el ascenso, la compatibilidad entre labores de cuidado y mundo laboral, discriminacion
por maternidad y la prevencion de escenarios de riesgo sensibles al género.

También, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC, 2018), expreso su compromiso con
el respeto de estos principios, presentes en las clausulas laborales de los TLC. De igual forma, la
Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social (OIT,
2022), insta a los Gobiernos a promover “laigualdad de oportunidades y de trato en el empleo”, eliminar
la discriminacion basada entre otros motivos en el sexo, fomentar “la igualdad de remuneracion entre
hombres y mujeres por un trabajo de igual valor” y que no exijan, ni alienten a que las empresas
multinacionales discriminen por sexo. También es pertinente mencionar que “Los Principios rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos”, aprobados por unanimidad en 2011, cuentan con una
guia que tiene como objetivo sensibilizar a las partes interesadas sobre la urgencia de adoptar una
perspectiva de género en la aplicacion de los principios rectores y brindar directrices practicas tanto
para los Estados como para las empresas (Naciones Unidas, 2011).

A nivel de las Américas se debe destacar el Protocolo de San Salvador (1988) adicional a
la Convencion Americana de Derechos Humanos, en cuyo Articulo 3 se consagra la prohibicion de
discriminar “(...) por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion (...)”, asi mismo el Articulo
6 advierte que los Estados deben “fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho
al trabajo”. En 1994 se aprobo la Convencion para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer “Convencion de Belem Do Para”, ratificada por Colombia mediante la Ley 1257 de 2008 donde

144



Estudios de Doctrina Judicial

se reconoce el derecho de las mujeres a una vida libre de violencias. La Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH han sentado las bases para avanzar en la igualdad a
través de la aplicacion de la perspectiva de género. Para la CIDH la perspectiva de género es “Un
método de analisis de la realidad que permite visibilizar la valoracion social diferenciada que se
asigna a las personas en funcion de su sexo, género, orientacion sexual e identidad de género, asi
como otras condiciones sociales y como estas valoraciones se traducen en desigualdades estructurales
y discriminacion” (2021), por su parte, la Corte “ha reconocido que la violencia y la discriminacion
contra las mujeres tiene raices estructurales y culturales, que es necesario aplicar una perspectiva de
género para entender y abordar adecuadamente estas problematicas” (Corte IDH 2019).

En Colombia, el compromiso con la igualdad de género, también se encuentra en la Carta
Politica de 1991 (articulos 13, 43, 42, 44 y 53). Desde entonces, son multiples las oportunidades
en que la Corte Constitucional a través de sus sentencias de constitucionalidad, de unificacién o
de tutela, decidio proteger la igualdad real entre hombres, mujeres y personas diversas, abolir toda
forma de discriminacion basada en criterios sospechosos (sexo, raza, religion, etc.) y fijar posiciones
contundentes que garantizan la igualdad de trato entre todas las personas.

La Comision Nacional de Género de la Rama Judicial de Colombia desde 2008 invita a
incorporar la perspectiva de género en la administracion de justicia, cuya finalidad es la realizacion del
derecho a la igualdad, para superar la discriminacion que victimiza mujeres y en casos puntuales con
relaciones asimétricas de poder. Destaca pronunciamientos en pro y en contra de la equidad de género
y exhorta asi, a las/los operadores juridicos del pais a fallar con perspectiva de género. Actualiza
constantemente la “herramienta de apoyo para la identificacion e incorporacion de la perspectiva
de género y el enfoque diferencial en las sentencias judiciales™ a titulo de “lista de verificacion”
exhaustiva desde la identificacion del caso hasta el planteamiento de la decision que apegada a la
legalidad procure justicia respetuosa de la igualdad (CNGRJ, 2024).

Desde el afio 2016 (sentencia T-012) se manifiesta que los jueces deben adoptar una perspectiva
de género, tendencia que se ha consolidado a lo largo de estos ultimos afios. Una revision de las
sentencias de la Corte Constitucional de los afios 2023 y 2024 permite establecer que la perspectiva
de género tiene caracter obligatorio para las y los operadores juridicos, en los escenarios que se
mencionan a continuacioén, con miras a lograr la justicia material.

La anterior revision permite identificar algunos escenarios en los que la aplicacion de la
perspectiva de género se torna obligatoria:

— Cuando existen sospechas de relaciones desiguales y prejuicios de género (SU 067 de
2023 (M.P. Paula A. Meneses M., T-236 del 2023 (M.P. José Fernando Reyes).

— Pararealizar el analisis probatorio ((T-043 del 2023 (M.P. Paola Meneses), T-189 del 2023
(M.P. Natalia Angel), T-291 del 2023 (M.P. Diana Fajardo), T-065 del 2024 (M.P. Antonio
Lizarazo), T-108 del 2024 (M.P. Jorge Ibafiez) T-736 del 2024 (M.P. Diana Fajardo R).
Estas sentencias indican la forma en que los jueces deben valorar las pruebas, cuando se
trata de contextos de violencia basada en género

— Para garantizar el minimo vital de las mujeres cuidadoras (Sentencia T-193 de 2023
(M.P. Diana Fajardo R.), T-241 del 2023 (M.P. Natalia Angel C.), SU-226 del 2023 (M.P.
Antonio José Lizarazo), T-132 del 2024 (M.P. Jorge E, Ibaiiez N), T-050 del 2024 (M.P.
Paola Andrea Meneses).
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— Con el objetivo de proteger la identidad de género (T-033 del 2023 (M.P. Diana Fajardo
R.), T-147 del 2023 (M.P. Natalia Angel), T323 del 2023 (M.P. Paola Meneses), T-089 del
2024 (M.P. Antonio J. Lizarazo), T-110 de 2024 (M.P. Jorge E. Ibafiez N.). Estos fallos
tienen como finalidad otorgar la proteccion adecuada a la identidad de género.

— Para eliminar factores de riesgo de violencia de género (T-265 del 2024 (M.P. Vladimir
Fernandez), T-100 del 2024 (M.P. Juan Carlos Cortés), T-266 del 2024 (M.P. Cristina
Pardo).

— Para el andlisis de subsidiariedad de la accién de tutela (T-024 de2023 (M.P. Diana
Fajardo), T-094 del 2023 (M.P. Paola Meneses), T-210 del 2023 (M.P. Natalia Angel),
T-077 del 2024 (M.P. Jorge Ibafiez), T-095 del 2024 (M.P. Antonio Lizarazo). Estas
decisiones muestran como la Corte flexibiliza este requisito procesal cuando estan en
juego derechos fundamentales de mujeres en contextos de vulnerabilidad.

— Con la finalidad de asegurar la igualdad real (SU- 471 del 2023 (M.P. Diana Fajardo).

Todas las sentencias anteriores fueron proferidas por la Corte Constitucional colombiana,
resuelven casos concretos e insisten en la obligacion de las/los operadores juridicos de aplicar la
perspectiva de género so pena de desconocer el precedente judicial, discriminar y mantener el statu
quo sobre los estereotipos de género.

5. EL PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

Siempre sera este principio discutible por su amplio y a la vez, restrictivo campo de accion.
Algunos autores espafioles lo ubican proximo al indubio pro operario y de origen jurisprudencial o
como un principio de contencion politica frente al cambio, incluso de régimen (Elorza, 2024). Americo
Pla Rodriguez (1998) lo planteé como regla para no disminuir las condiciones mas favorables y en
Colombia, del articulo 53 in fine de la Carta Politica se desprende el siguiente mandato: “La ley, los
contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores”.

Por ello, es un principio de alto contenido politico, limite de la configuracion legislativa en
materia de Seguridad Social, que resulta crucial para visibilizar algunos analisis jurisprudenciales
que ponen a debatir en Colombia a la justicia Ordinaria con la Constitucional. Esto porque las
reformas pensionales estan a la orden del dia y traen cambios normativos que por sus limites en
densidad de semanas o tiempo de permanencia en el Sistema pueden obstruir el acceso a pensiones de
sobrevivientes o que amparan la contingencia de la muerte.

En este punto, vale recordar que la sentencia SU-005 del 13 de febrero de 2018 (M.P. Carlos
Bernal Pulido) de la Corte Constitucional colombiana examino varias de las decisiones de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia del pais’, e incorpord el llamado test de
procedibilidad que se esquematiz6 asi:

3 La Corte Suprema de Justicia es una de las Alta Cortes de Colombia, que cuenta con varias Salas, entre ellas las
de Casacion Laboral, en la cual se actiia como 6rgano de cierre de los asuntos ordinarios laborales derivados de la
relacion laboral y de la seguridad social
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Tabla 1. Test de procedencia

Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo de especial

proteccion constitucional o se encuentra en uno o varios supuestos de

riesgo tales como analfabetismo, vejez, enfermedad, pobreza extrema,
cabeza de familia o desplazamiento.

Primera condicion

Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la pension
de sobrevivientes que solicita el accionante afecta directamente la
satisfaccion de sus necesidades basicas, esto es, su minimo vital y, en
consecuencia, una vida en condiciones dignas.

Segunda condicion

Debe establecerse que el accionante dependia economicamente del
causante antes del fallecimiento de este, de tal manera que la pension
de sobreviviente sustituye el ingreso que aportaba el causante al
tutelante-beneficiario.

Tercera condicion

Debe establecerse que el causante se encontraba en circunstancias en
las cuales no le fue posible cotizar las semanas previstas en el Sistema
General de Pensiones para adquirir la pension de sobrevivientes.

Cuarta

condicion

Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacion diligente en
Quinta condicion adelantar las solicitudes administrativas o judiciales para solicitar el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

Las anteriores condiciones, desafortunadamente no fueron explicitas frente a la perspectiva
de género, pues situd el debate en el problema juridico relativo a la sucesion de normas pensionales
de Colombia (D.758 de 1990, L.100 de 1993 y L. 797 de 2003) que hacen inviable la aplicacion
ultra activa de regimenes anteriores al inmediatamente vigente a continuacion. De ahi que decayera
la aplicacion ultra activa de la disposicion mas distante (Decreto 758 de 1990) que venian aplicando
varios Jueces Ordinarios y Constitucionales, en una suerte de interpretacion mas favorable.

La sentencia SU- 005 del 2018 respondi6 las inquietudes que se generaron en materia de
pension de sobrevivientes a partir de otro precedente judicial (SU-442 de 2016), relativo a pension de
invalidez. Y el criterio de aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa llego a viabilizar
el plus ultra activismo “‘si quien pretende acceder a la pensiéon de sobrevivientes es una persona
vulnerable”.

Por ello surgi6 la inquietud acerca de ¢por qué la perspectiva de género qued6 subsumida en
el concepto “vulnerable” y si tal imbricacion es suficiente?

6. VERIFICACION DE LOS CASOS ESCOGIDOS
El equipo de investigacion construyd una matriz con el fin de sistematizar algunos de los

asuntos decididos por la Sala de Casacioén Laboral de Colombia en los afios 2023 y 2024, extrayendo
informacion relevante como la siguiente:
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Tabla 2. Matriz de sistematizacion, 2023.
ANO 2023 CONDICIONES DE VULNERABILIDAD
N° | Sentencia M.P. Sentencia Territorio Semanas Fecha de Edad Edad Grupo Vinculo
revisada Cotizadas muerte Causante | Sobrev. Familiar,
causante economia,
salud
1 |SL243/23 | GBZ (M) 08/07/2021 | cali 902 04/01/2006 53 3 hijos, hija Cényuge desde
(819,14) menor de 1980 (26) e Hija
1996

2 | SL436/23 OJRO (M) D | 17/02/2020 | Barranquilla | 413 (347) 09/05/2006 Cényuge desde
1983 (23)

3 | SLe87/23 LBHD (M) 27/03/2019 | Cucuta 734 25/02/2016 Conyuge desde
1999 (17)

4 | SL699/23 IMLG (M) 18/06/2021 | Medellin 944.57 09/10/2014 1 hijo Compafiiera desde
1975 (39)

5 | SL700/23 IMLG (M) 21/11/2020 | Medellin 463.29 22/10/2004 0 hijos Compafiera desde
1989 (15) y conyuge
desde 2003 (1 afio)

6 | SL701/23 IMLG (M) 05/03/2021 | Cali 603 06/09/2013 2 hijos Conyuge desde
1993 (20)

7 | SL712/23 JPS (M) D 10/09/2021 | Cali 302 04/12/2009 45 5 hijos Cdnyuge desde
1987 (22) e hijos
menores

8 | SL716/23 JPS (M) D 15/12/2021 | Buga 734.19 17/12/2012 Cényuge desde
1978 (34)

9 | SL835/23 FCC (M) 20/08/2021 | Buga 304.5 29/12/2011 Hipertensay Compafiera 50 afios

baja vision,
enfermo el
difunto

10 | SL836/23 FCC (M) 30/08/2021 | Cali 455 06/11/2014 2 hijos Cényuge desde
1979 (35)

11 | sSL842/23 JPS (M) D 28/04/2022 | Cali 483 01/10/2003 Hijo invalido

12 | sL8s7/23 JIGF (F) D 19/11/2021 | Cali 631.71 10/09/2015 2 hijas Compafiera desde
1971 (44)

13 | SL916-23 MZR (F) 28/05/2020 | Pereira 430.57 17/09/2005 5 hijos Cényuge desde
1955 (50)

14 | SL985/23 GFRJ (M) D | 28/03/2022 | Medellin 192.29 28/11/2004 4 hijos Cdnyuge desde
1988 (16)

15 | SL1333/23 | LBHD (M) | 31/01/2022 | Medellin 612 (517) | 24/11/2005 2 hijos Cényuge desde
1988 (17)

16 |SL1345/23 | MEBQ 11/02/2021 | Cali 925.71 26/09/2011 2 hijas, Cényuge desde

(M) D separada 1981 | 1964 (47)
17 | SL1367/23 | AMMS 05/10/2020 | Medellin 777,86 16/06/2018 Conyuge desde
(F)D (752,15) 1979 (39)
18 | SL1393/23 | cMDU 27/01/2021 | Medellin 609,6 (300) | 24/07/2006 | 49 Empleada Cényuge desde
(F)D domeéstica en 1975 (31)
Espafia
19 | SL1494/23 | CILD (F) 15/07/2020 | Medellin 654 (300) 05/05/2011 66 3 hijas, 40.09 Conyuge desde
SISBEN, nivel 1978 (33)
1, Subsidiado,
Discapacidad,
ceguera parcial

20 | SL1497/23 | DIDP (M) D | 25/02/2022 | Medellin 989 (390) 07/03/2018 81 36,40 Sisbén, Madre

enferma

21 | SL1628/23 | GFRJ (M) D | 28/04/2021 | Medellin 794.45 08/10/2015 Cdnyuge desde
1974 a 1986,
separada (12);
Compaiiera, desde
1994 (21) y 3 hijos.

22 | SL1649/23 | OJRO (M) D | 10/07/2020 | Manizales 51.57 02/05/2017 29 Compafiera desde
2011 (6) e hijo
(2017)

23 | SL1684/23 | CAGJ (M) D | 10/07/2020 | Barranquilla 1000 26/06/2011 | 55 varios hijos Cényuge desde
1984 (27)

24 | SL1875/23 | CAGJ (M) D | 16/09/2021 | Medellin 944 09/03/2014 Cdnyuge desde
1983 (31)
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ANO 2023 CONDICIONES DE VULNERABILIDAD
N° | Sentencia M.P. Sentencia Territorio Semanas Fecha de Edad Edad |Género Grupo Vinculo
revisada Cotizadas muerte Causante| Sobrev. Familiar,
causante economia,
salud
25 | SL2110/23 | AMMS 19/02/2021 | Pereira 1133.14 15/09/2015 55 F 1 hijo Conyuge desde
(F)D 1983 (32)

26 |SL2190/23 | DACV (F)D | 06/12/2021 | Valledupar 740 10/07/2004 | 52 41 F 2 hijos, No Conyuge desde
trabajo formal, | 1981 (23)
desplazada por
violencia

27 | SL2288/23 | FCC (M) 28/06/2022 | Cali 596,14 28/06/2004 F Diabética, Conyuge desde

(384) ceguera 1995 (9)
28 | SL2725/23 | JIGF (F) D 30/09/2021 | Cali 507.85 05/12/2007 F 1 hijo Conyuge desde
1979 (28)

29 | SL2744/23 | CAGJ (M) D | 30/09/2021 | Cali 597.14 24/03/2009 65 F dependiente, | Compafiera
desempleada

30 |SL2780/23 | SRBC(M)D | 18/11/2020 | Cali 321.57 27/04/2009 69 G Compafiero mismo

sexo, 25 afios

31 | SL2797/23 | CAGJ (M) D | 06/08/2020 | Medellin 919.29 27/06/2012 | 51 53y F 3 hijos, Cényuge desde

49 hasta 1996, 1983 (29);
matrimonio, compafiera, 16
sin formacién, | afios
dependiente,
maltrato:
conyuge;
compafiera,
doméstica,
cuida madre
con Alzheimer.

32 | SL2839/23 | CAGJ(M)D | 28/01/2022 | Medellin 826 12/01/2004 61 F 2 hijos, Compafiera desde
trabajadora 1980 (24)
de discoteca,
minimo legal,
cotizante

33 | SL2887/23 | DACV (F)D | 16/09/2021 | Cali 870(734) | 19/03/2008 |52 F 1 hijo Cényuge desde

1981 (27)
34 |SL2962/23 | GBZ(M) | 22/07/2022 | Cali 414(389) | 20/04/2018 |48 72 F Compafiera desde
1989 (29)

35 | SL3040/23 | OAMA (M) | 13/10/2021 | Cartagena 1008 10/07/2004 65 78 F 4 hijos, Madre | Cényuge desde
cabeza familia | 1961 (43)
subsidiado

36 | SL3173/23 | IMLG (M) 31/05/2021 | Cali 559.86 07/10/2009 67 F 2 hijas, sin Compafiera desde
ingresos 1977 (32)

Del afio 2023, como se aprecia, se escogieron 36 sentencias, precisando entre sus datos basicos:

La radicacion

El/la Magistrada Ponente con las iniciales de sus nombres y apellidos y entre paréntesis
el género con el cual se le identifica.

La fecha de la sentencia revisada con miras a detectar la latencia en el tiempo del problema

juridico.

El territorio donde se resuelve el asunto (aclarando que, por los factores de competencia
en materia de Seguridad Social, puede no coincidir con el lugar de génesis).

El ntimero de semanas cotizadas por el causante fallecido, resaltando las que superan las

500 y 1000 semanas para apreciar su frecuencia.
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— La fecha de la muerte del causante como factor que caracteriza la aplicacion del principio
de condicion mas beneficiosa con “salto normativo”, pues todos los decesos ocurrieron
después del 29 de enero de 2003, fecha en que entr6 a regir la Ley 797 de 2003.

De enero a junio de 2024 se incluyeron en el estudio, nueve (9) sentencias con iguales datos
de referenciacion.

Tabla 3. Matriz de sistematizacion, 2024

ANO 2024 CONDICIONES DE VULNERABILIDAD
Grupo
N Fecha de L
No. Sentencia M.P. Senfencla Territorio Sert‘lanas muerte Edad Causante Ed?‘f Género Famlllar, Vinculo
revisada Cotizadas Sobreviviente economia,
causante
salud
1 SL089-24 | IPS(M)D | 26/05/2021 | Medellin 57 14/12/2005 F 4hijos  [COnyuge desde
1992 (13)
4 hijos, Compafiera
2 SL197-24 SRBC (M) D 30/11/2021 Cali 409.1 04/11/2007 62 F dependiente | desde 1965
Econémica (56)
3 hijos, no
. trabajaba, [Cényuge desde|
3 SL270-24 CAGJ(M)D | 30/11/2021 Pereira 745.29 05/02/2010 60 F

dependiente 1980 (30)
de hija

Compafiera

14 afios, y
4 SL565/24 MEBQ (m) D 26/05/2022 Cali 916.43 04/07/2010 46 F 1 hija menor conyuge,

desde 1985

hasta 1996
5 SL586/24 | AMMS (F)D | 28/04/2023 Cali 85129 | 28/07/2015 63 F 3 hijas ESPOEB‘:“"&
6 sL857/24 | OYMC(F)D | 15/02/2022 Cali 714 10/03/2018 F c"";s;)"e'a
7 sL954/24 | DIDP(M)D | 31/10/2022 |  Bogots 473 05/07/2019 66 F 2 hijos c"""g;"era
8 $11109/24 | DIOP(M)D | 20/10/2022 | Medellin 87643 | 08/06/2016 F 2 hijos C°"V2§§:e5de
9 sL11224/24 | MEBQ (m)D | 09/12/2022 cali 629 22/02/2014 F Cényuge (36)

Con base en lo anterior se tipificaron algunas de las “condiciones de vulnerabilidad” que se
identifican con datos como la edad de las personas causantes de la prestacion por muerte o fallecidas
y sus sobrevivientes (integrantes del niicleo familiar), el género, nimero de hijos o grupo familiar,
datos de su nivel econdmico, estado de salud, el vinculo existente con el causante, precisando entre
paréntesis el nimero de afios de convivencia con aquél.

La esquematizacion de los datos extraidos permitido observar que, de la muestra aleatoria
escogida, s6lo un caso corresponde a un varon y otro a una pareja del mismo sexo. Es decir, se esta
frente a casos de mujeres que concurren a reclamar la pension de sobrevivientes de causantes hombres
fallecidos después de 2003, argumentando un esfuerzo en su cotizacion (mas de 300 o 500 semanas),
convivencias superiores a 20 afios y en varios casos con un numero importante de hijos. Estos casos
permiten construir el ambiente factico, que junto a la sentencia SU-005 de 2018 muestra que la
realidad no ha cambiado desde entonces. En ese momento, de las siete sentencias examinadas por la
Corte Constitucional, cinco tenian que ver con casos de mujeres, lo que indica que estas pensiones de
sobrevivientes siguen afectando mayoritariamente al género femenino.

La verificacion anterior convoca la perspectiva de género no solo porque existan mujeres
reclamantes de una pension de sobrevivientes, sino que se justifica en tanto ellas cumplieron con el
rol que les asigno la sociedad patriarcal, al asumir el trabajo de cuidado no remunerado, que permitié
a sus parejas desarrollar las labores remuneradas y garantes de una cotizacion.
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7. CRITERIOS ORIENTADORES PARA APLICAR LA PERSPECTIVA DE GENERO
EN LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

Para los efectos de esta investigacion se entiende por criterio la regla que debe aplicarse para
tomar una decision que promueva la equidad, pues la regulacion que contiene la Ley 797 de 2003
(norma vigente), en materia de pension de sobrevivientes desconoce el valor economico del trabajo
de cuidado?, la precaria estabilidad laboral de las mujeres, la brecha salarial®, la maternidad, y la doble
jornada como factores que influyen en la dificultad de muchas mujeres para acceder a una pension
de vejez. Hace mas de tres décadas, desde Naciones Unidas se informa que la pobreza en el mundo
también esta feminizada (ONU MUJERES, 2015), por lo mismo el legislador de 2003 pudo pensar en
las sobrevivientes, sin embargo, no lo hizo.

Reconocer la dependencia econdémica que hace a la mujer acreedora a la pension de
sobrevivencia por regla general, debe ser vista como una compensacion juridica que le otorga el
legislador por las labores de cuidado no remunerado que, en cumplimiento del rol tradicional impuesto,
asumio a lo largo de una relacion de pareja. De otro lado, el requisito de la cotizacion implica precisar
que los aportes de quien realiza el trabajo remunerado estdn apoyados por las actividades de trabajo
de cuidado no remunerado de quienes asi lo ejecutan.

Una manera de articular los requisitos que el Legislador ha impuesto para acceder a la pension
de sobrevivientes, a través del tiempo, con el principio de la condicion mas beneficiosa y desde una
perspectiva de género es plantear los siguientes criterios frente al caso en concreto, a saber:

a) Necesidad social del cuidado: Verificar la accion de cuidado (crianza de nifios, atencion
de personas en situacion de discapacidad y de adultos mayores que implican desgaste
fisico, sicologico y afectivo), realizacion de labores domésticas (consecucion, preparacion
y distribucion de alimentos). Evaluar dicha accion por su grado de urgencia, el caracter
de irremplazable, la imposibilidad econdomica de trasladar dichos cuidados (salas
cunas, preescolares, gerontologicos, centros de educacion especial de caracter publico).
Considerar el impacto entre quien otorga y recibe los cuidados, con identificacion de los
estereotipos impuestos, impulsando el autocuidado para incidir en la redistribucion del
trabajo de cuidado al interior de los nticleos de afecto.

b) Valoracion econdomica del tiempo, saber y afecto invertido por quien cuida, en términos de
asuncion de la obligacion de solidaridad que le corresponderia al nticleo familiar, social y
estatal. Asi como del analisis costo-efectividad en la persona cuidada.

¢) Aplicacion de los estandares del Estado Social de Derecho en la administracion de justicia.
Lo cual implica privilegiar el respeto a la dignidad humana, procurar la igualdad, ponderar
los principios minimos fundamentales del trabajo como la condicion méas beneficiosa para
la pension de sobrevivencia que permiten reinterpretar los mandatos legales para superar
las omisiones legislativas, atendiendo los reclamos sociales de justicia.

4 Segtin la OIT el trabajo de cuidados no remunerado (TDCNR), es un concepto central en la economia feminista que
comprende actividades de cuidado directo (alimentar a un bebé o atender a un familiar enfermo) y tareas de cuidado
indirectas (cocinar o limpiar). Estas labores garantizan el bienestar de las personas, posibilitan el trabajo remunerado
y el funcionamiento de las sociedades (OIT, 2018). En Colombia el TDCNR representa el 20% del PIB, 30 millones
de personas se dedican al cuidado sin remuneracion y el 60% son mujeres, 6 de cada 10 mujeres ademas de cuidar y
atender sus hogares, trabajan por un ingreso, viven en pobreza de tiempo, en comparacién con 45% de los hombres
que cuidan y trabajan por un ingreso (DANE y ONU MUJERES, 2020).

5 Aunque solo hasta el afio 2023 le mereci6 a Claudia Goldin un Premio Nobel de Economia las problematicas por ella
estudiadas a partir de las brechas salariales entre hombres y mujeres.
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d) Incorporar en el andlisis los precedentes constitucionales. Varias son ya las oportunidades
en la que las Altas Cortes han reconocido la perspectiva de género en materia de seguridad
social y principalmente en torno a la pension de sobrevivientes. Hacia el afio 2006 en la
sentencia de constitucionalidad C-111, la Corte Constitucional recuerda que la finalidad
de la pension de sobrevivientes es suplir la ausencia repentina del apoyo econdémico
de la persona afiliada y evitar que las condiciones de subsistencia del grupo familiar se
alteren en demasia. Ademas, la Corte Constitucional refirié la importancia que se le da a
la reciprocidad y la solidaridad entre quien causa el derecho a la pension y sus allegados.
Esto porque la categoria de una persona beneficiaria de pension de sobrevivientes se
deriva del amor, el apoyo mutuo y la construccion de proyectos comunes, ademas de la
materializacion de la convivencia al momento de la muerte pues se privilegia el estar junto
a quien estuvo afiliado.

Por su parte en el afio 2020 la Sala de Casacion Laboral concluyd que se trata de una
pension feminizada, ya que la mayoria de las beneficiarias son mujeres y las cifras de 2021 de
COLPENSIONES® (2021), confirman que el 88% de los pensionados por sobrevivientes son mujeres,
mientras que, en el caso de la pension de vejez, el 62% son varones.

7.1. Vias de aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa con enfoque de género

El principio de la condicién mas beneficiosa implica enfrentar una norma vigente con la que
ella sustituye o deroga, y lo que se busca con su uso es admitir los tratamientos que se hayan obtenido
en aplicacion de ésta ultima, preservando asi el tratamiento mas beneficioso otorgado por la norma
derogada o abrogada. Ejercicio juridico que tiene plena operatividad, cuando el legislador no crea un
régimen de transicion.

Puede decirse se desprende del articulo 19-8 de la Constitucion de la O.I.T. cuando sefiald
que: “En ningun caso podra considerarse que la adopcion de un convenio o de una recomendacion
por la Conferencia, o la ratificacion de un convenio por cualquier Miembro, menoscabara cualquier
ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mas favorables que
las que figuren en el convenio o en la recomendacion” y el articulo 30 del Convenio 128 de OIT
cuando expresa: “La legislacion nacional debera, bajo condiciones prescritas, prever la conservacion
de los derechos en curso de adquisicion respecto de las prestaciones contributivas de invalidez,
vejez y sobrevivientes”. La Ley 100 de 1993 (reforma pensional estructural en Colombia) ampli6 la
pension de sobrevivientes al incluir este derecho no solo cuando fallece el pensionado, sino también el
afiliado. Sin embargo, cuando las modificaciones normativas se dan con la Ley 797 de 2003 (reforma
paramétrica), impuso exigencias al cotizante con miras a evitar fraudes con convivencias de tltima
hora o promover la cultura de la afiliacion.

La Corte Constitucional colombiana sefiald que el legislador debia buscar otros mecanismos
para alcanzar dichos objetivos, sin exigir fidelidad o periodos de carencia, flexibilizando algunos de
los requisitos. También al analizar la Ley 860, se hablé del mandato de progresividad, y se indic
que la pension de sobrevivientes no esta basada en la acumulacion de capital, sino en el cubrimiento
del riesgo de fallecimiento del afiliado. Con lo anterior, el camino para la proteccion juridica de
los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con el hombre, sigue en manos del Estado
colombiano, a través de sus servidores judiciales, guiados por los mandatos interpretativos listados en
el primer apartado de este escrito y para suplir el vacio legal por omision.

¢ Administradora Pensional en Colombia del Régimen de Prima Media con Prestacion definida.
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Ello porque las mujeres continian reclamando la tutela judicial efectiva. Muchos de los casos
inicialmente relacionados tienen reclamacion administrativa, demandas y tutelas, lo que evidencia la
existencia de obstaculos para el acceso de las mujeres a la administracion de justicia y la insatisfaccion
frente a las decisiones adoptadas. La casuistica revela que existe una asignacion de roles femeninos
y masculinos como naturales: ser ama de casa, madre de familia, lo que conduce a la exclusion de
la mujer en la opcion de construir su propia pension de vejez. Hace 30 afos, la mujer estaba sujeta
al trabajo no remunerado, no valorizado socialmente y por lo mismo con vinculos de dependencia
respecto de su conyuge o compaiiero. Estos estereotipos intergeneracionales, junto a otros, estan
siendo destruidos, sin embargo, son procesos de largo plazo que requieren cambios culturales cuya
responsabilidad primigenia le compete a la familia y al sistema educativo.

Mientras se transita hacia cambios estructurales que reconozcan y remuneren el trabajo de
cuidado de las mujeres, cuyo impacto en la economia nacional y en el PIB ya se encuentra cuantificado
debe procurarse la igualdad mediante el reconocimiento de la pension de sobrevivencia derivado del
aporte que configura el trabajo de cuidado no remunerado.

Muchas de las mujeres del listado de sentencias no tienen seguridad social, ni acceso a
servicios de salud, y siguen siendo invisibilizadas o dependientes de sus hijos mayores de edad o de
sus familias extensas.

Perpetuar la desigualdad no es mas que una nueva forma de violencia y ya lo ha dicho la Sala
de Casacion Laboral de la C.S.J. (SL 1727-2020): “Los sistemas pensionales no son neutros respecto
al género, pues sus arquitecturas, al estar sustentadas en un modelo tradicional, esconden elementos
propios que generan inequidad para las mujeres”.

Un tipo de violencia economica e institucional que se escuda en la aparente neutralidad
normativa que disefio el Legislador, en resguardo del equilibrio financiero. Ello porque no es viable el
sacrificio de las mujeres en beneficio del sistema pensional que ademas las excluye, maxime cuando
la sostenibilidad financiera no puede afectar derechos fundamentales (Articulo 334 C.P.).

Por lo mismo, si la pension de sobrevivientes es parte de un sistema de proteccion, no sélo
bajo el esquema asegurador, debe responder a la construccion social de la familia de hace 30 afios,
cuando las mujeres eran absolutamente dependientes de los hombres.

La seguridad social busca reducir la pobreza y la desigualdad, no perpetuarla. Por eso, no es
dable persistir en respuestas similares a los casos analizados en 2024 y 2023. Es necesario pensar en
el redisefio y la bisqueda de nuevas politicas para abordar esta problematica.

Sin embargo, mientras ello ocurre, nada mas cercano que el principio de la condicion mas
beneficiosa con las transiciones normativas sin dafio, ni lesion a derechos. El enfoque de género hace
parte de esa transicion hacia la equidad, mientras se reconoce el trabajo de cuidado y se fortalecen
derechos a la mujer proveedora.

No basta con el test de procedencia que hoy aplica la Corte Constitucional Colombiana, asi
aparentemente, sea un camino de apertura a un sin niimero de casos de mujeres, pues la exigencia de
acreditacion de analfabetismo, vejez, enfermedad, pobreza extrema, ser cabeza de familia, desplazada,
dependiente, desempleada, diligente en la oportunidad de reclamacion conduce a imponer a la mujer,
en situacion de desventaja una carga probatoria que per sé esta fundada en una discriminacion por
género. Claro que se refuerza la interpretacion a su favor, mas no dignifica la condicion de fémina
aspirante a la pension de sobrevivientes. De ahi que sea un deber desplegar las facultades probatorias
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de oficio que en sede de legalidad se suelen minimizar para no sacar a flote la desigualdad imperante,
recuérdese que la aparente neutralidad no hace bien a la autonomia de las mujeres. Negar el derecho
a la pension de sobrevivientes no puede seguir siendo la opcion. En cambio, el enfoque de género
engrosa las hipdtesis reales de igualdad y la erradicacion de la pauperizacion femenina. Es una
invitacion a mirar con otros lentes este tipo de casos, a ponerse el lente femenino y analizar la realidad
que hoy se oculta o frente a la cual solemos ser miopes.

8. CONCLUSIONES

Cuando se avistan cambios, entre ellos reformas pensionales, el mundo juridico se agolpa
frente a las novedades y las respuestas suelen estar basadas en los principios, como aquel que verifica
la no regresividad implementada por el Legislador o aquel que resguarda, a través del Juzgador, las
condiciones mas beneficiosas que no se barajaron en regimenes de transicion.

La tendencia a mantener privilegios es fuerte y las rupturas tampoco operan de inmediato, el
arquetipo masculino en el Derecho pervive y la inclusion de la mirada femenina avanza lentamente.
Un tipo de normas como los principios, en particular el de la condicion mas beneficiosa, abstracto
y genérico no tendria por qué ocultar inequidades de género ya que su método interpretativo exige
la ponderacion y ello suena incluyente, ;qué mas que un test de procedencia que busca condiciones
de vulnerabilidad? Lo paraddjico entonces deviene de la recurrencia constante a la invisibilizacion
en materia de Seguridad Social del no cotizante (con frecuencia de género femenino), olvidando que
justamente el caracter de cuidadora es el que permitid el trabajo remunerado del cotizante y el que
sustenta las convivencias que se exigen como requisito para acceder al derecho pensional.

Por tanto, desde el enfoque de género, cabe preguntarse: perseguir el acceso a una pension de
sobrevivientes para las mujeres es seguir manteniendo relaciones de dominacion? ;Se pretende que
las mujeres sigan recibiendo pensiones por cuenta de sus esposos 0 compafieros, quienes tuvieron un
trabajo remunerado y cotizaron?, ;o se debe buscar que el trabajo de cuidados sea reconocido y se
constituya en fundamento para el alcance de una pension de vejez? ;la sostenibilidad financiera es
un criterio con fuerza suficiente para oponerse o desconocer un derecho humano fundamental de las
mujeres, su derecho a acceder al sistema pensional? Estos y otros interrogantes deberan ser abordados
en futuras investigaciones bajo el postulado de la igualdad de los desiguales, sin olvidar que desde
ya le compete a la administracion de justicia fallar con enfoque de género, de conformidad con los
parametros esbozados en el presente escrito.

Las preguntas generan las dicotomias o comparaciones que la igualdad persigue para justificar
el trato desigual para el desigual. Esto porque el mito del legislador racional permanece y mas cuando
se trata de demostrar que hubo sesgo masculino, quiza inconsciente o por falta de informacién. Ahora
bien, se invisibilizo a las mujeres por un pequeio grupo de varones beneficiarios de la pension de
sobrevivientes. Piénsese entonces que los célculos actuariales previeron dicha circunstancia y que el
criterio que apoya el trato disimil hacia las mujeres es el de la sostenibilidad financiera, pues es una
pension disefiada en funcion de que quién cotiza es el causante, generalmente varon. Pero quien va a
disfrutar la pension es un grupo a veces indeterminado y ello genera costos o riesgos econémicos al
gasto publico social que se deben contener. Un limite que desde las declaraciones de derechos sociales
se impone en perspectiva de respeto a los derechos de las personas es pensar en la progresividad y no
regresividad de derechos, al incluir mayor niimero de poblaciones.
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